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“ACOSTUMBRATE A PENSAR
QUE LA MUERTE PARA NOSOTROS
NO ES NADA” (EPICURO)... ¢éO LO ES TODO?

Alfredo Ferrante
Universidad Alberto Hurtado

1. HEcHOS!

Un automévil Fiat Punto entra en una
carretera por el lado izquierdo y choca
frontalmente con el vehiculo Renault
Espace. El conductor del primer coche
pierde la vida de inmediato, pasando
solo tres horas entre accidente y falle-
cimiento.

Padres y hermanas reclaman tanto
dafos patrimoniales como no patri-
moniales al propietario del vehiculo y
a su compania aseguradora?, presen-
tandose en juicio solo la segunda.

Entre otrasvoces sereclamanlosda-
nos patrimoniales futuros y el daio no
patrimonial (danno biologico), iure here-
ditatis, derivados de la muerte de su pa-
riente.

La primera® y segunda’ instancia
deniegan ambas indemnizaciones,
aunque conceden los dafios no patri-
moniales iure propio de los demandan-
tes, si bien se identifica una responsa-
bilidad conjunta con el perjudicado.

! Corte Suprema di Cassazione, Sezioni
Unite Civili, N° 15350715, de 22 de julio.

2 El coche, sin embargo, era conducido
por otro sujeto, el hijo del propietario.

3'Tribunale Cuneo de 1 de diciembre de 2003.

* Corte di Appello di Torino N° 423/2007,
de 16 de marzo.

En primera instancia se conside-
ran las partes concausantes del daio
en una medida del 70% y 30%. Luego,
en apelacion, la responsabilidad del
vehiculo que provocé la muerte es
aumentada a un 80%°. Se considera
responsable, también, a la victima, al
conducir sin cintur6én de seguridad y a
una velocidad mayor de la convenida
en un lugar fuera del centro habitado.
Sin embargo, la apelacién cambia los
parametros concausales al quedar de-
mostrado, por prueba pericial, que,
cuando el sujeto conducia a 120 km/h
—frente a una velocidad permitida de
90 km/h- al ver al otro vehiculo fre-
né de inmediato, reduciendo la velo-
cidad a 103 km/h al momento del im-
pacto. Aun mas, se considera que,
incluso si la velocidad hubiera sido la
regular (90 km/h), no se hubiera podi-
do evitar el choque, pero si los efectos
hubieran sido menores.

Se desestima el pago de una in-
demnizacién patrimonial por gastos
futuros. Aunque los demandantes ha-
yan probado que la victima convivia

° Este aspecto es cuestion relativa a los
hechos y por lo tanto no es revisable en casa-
cion.
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con los padres y que le otorgaba mil
quinientos euros mensuales (aproxi-
madamente $1.126.000 chilenos) no
podia presumirse que el sujeto, de
treinta y un anos en el momento del
fallecimiento, hubiera podido ingre-
sar la misma cuantia (por lo menos)
en el quinquenio siguiente. La Corte
Suprema italiana estima que el razo-
namiento de la Corte de Apelaciones
es correcto al haber supuesto que este
importe fuera destinado para el propio
mantenimiento del hijo, dado que nun-
ca se ha prob6 por los recurrentes la
insuficiencia economica de los padres.

De todos modos, la cuestion a resal-
tar es la denegacion del dano biolégico
iure hereditatis. Es decir, el rechazo a la
transmisibilidad de la accion por dafios
no patrimoniales a los herederos. La
sentencia de la Corte Suprema italia-
na confirma la postura de los jueces
anteriores.

2. MARCO Y CONTEXTO
DE REFERENCIA

Debe destacarse la considerable im-
portancia de este pronunciamiento,
porque se redacta por la Corte Supre-
ma en su Sezioni Unite, es decir, debe
haberse autorizado previamente por
el presidente de la Cassazioney puede
darse solo si existen sentencias ante-
riores discordantes emitidas por el
mismo 6rgano judicial. Algo parecido,
mas no idéntico, mutatis mutandisa los
recursos de unificacién de doctrina de
la Corte Suprema chilena.

En efecto, en febrero de 2014 la
Corte Suprema en su seccion civil (la
sala 3%) habia operado un revirement
respecto a la postura que denegaba
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la indemnizacion por dafio iure here-
ditatispor muerte instantanea. La sen-
tencia de la Cassazione N° 1361/20149,
adopta una solucion favorable a la in-
demnizacion para esta clase de muer-
te, habiéndose dedicado en sus mas
de cien paginas a desmenuzar las pro-
blematicas y a cambiar la tradicional
tendencia afirmada ya bajo la vigencia
del anterior Codice Civile'.

Por ello, la misma sala 32, al co-
nocer un mes después otro supuesto
parecido y al observar este contraste,
decide someter la cuestion al pleno,
mediante la solicitud formulada en el
mes de marzo del mismo afo® y cuya
respuesta ha encontrado su manifesta-
ci6n publica en julio de 2015, aunque
se haya llegado a ella mucho antes’.

El pronunciamiento vuelve a tomar
la anterior postura que deniega la in-
demnizacion iure hereditatis por la muer-
te instantanea del sujeto y lo hace en el
pleno, lo que evidentemente asume una
cabal importancia y justifica estas lineas.

Antes de continuar, debe reali-
zarse una aclaracion importante. Los

6 Cass. Civ.,, 3%, n. 1361/2014, de 3 de
febrero, Danno e Responsabilita, 2014, p. 363
y ss, en Responsabilita civile e previdenza, 2014,
p- 492 y ss., en Nuova Giurisprudenza Civile e
Commentata, 2014, 1, p. 396 y ss o0p. cit., 2014,
11, p. 245 y ss, en Foro Italiano, 2014, 1, columna
719y ss. En todos estos se pueden encontrar los
correspondientes comentarios a esta sentencia.

7 Cass. Civ. Sezioni Uniten. 3475/1925, de 22
de diciembre, en Foro Italiano, 1926, 1, columna
328, en Giurisprudenza Italiana, 1926, 1, 1, p. 67.

8 Cass. Civ. (Ordinanza) 2014, n. 5056/2014,
de 4 marzo, en Danno ¢ Responsabilita, 2014, p.
387, op. cit., p. 783.

Y Efectivamente la doctrina observa como
todo ha sido una suspense, dado que el Supremo
Colegio celebro la audiencia conclusiva tres
meses después de la solicitud, es decir, en fecha
17 de junio de 2014: BusNELLI (2015), p. 1207.
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razonamientos del pronunciamiento
no tratan de manera expresa ni cues-
tionan el dafio no patrimonial (iure
propio) de los familiares ni la indem-
nizacion fure hereditatis cuando el
fallecido ha sobrevivido por un largo
tiempo después del evento danino.

Ambas voces se indemnizan en el
ordenamiento italiano y es la misma
sentencia, la que evidencia que son
aspectos diferentes del tema tratado™.

Asi, en el Derecho italiano si que
es posible indemnizar el dafno de
muerte gure hereditatis, si ha pasado un
largo plazo entre la lesion y la muerte
del perjudicado. La duda se manifiesta
en caso de muerte instantanea, aspec-
to que la Corte Suprema italiana con
su sentencia a Sezioni Unite excluye,
a pesar de algunos pronunciamientos
anteriores' y de la reciente Cass. Civ.
N° 1361/2014, que en forma expresa
toman una postura contraria.

Es precisa otra aclaracién. Aqui
hablaré en general de indemnizacién
del dafio no patrimonial, dado que el
ordenamiento italiano asume impor-
tantes matices, no pudiéndose hablar
exclusivamente de un dafio moral
por muerte.

1 Observa claramente esta separacion
Franzont (2015), p. 900.

11 Estos derivan esencialmente de la juris-
prudencia menor que en esta sede no procede
analizar, y de otros procedimientos de la Cassa-
zione. Destaca la presencia de sentencias previas
de la Corte Suprema que se alejan de la orien-
tacion que sigue la Cass. 15359/2015: BUSNELLI
(2015), p. 1207. Para la jurisprudencia menor .gr.
Tribunale Brindisi, causa civile N° 242/2006,
juez Antonio Ivan Natali disponible en www.
leggioggi.it/wp-content/uploads/2011/03/
sentenza_Ostuni.pdf [fecha de consulta: 30 de
octubre de 2015].

Por ejemplo, la jurisprudencia
ha intentado superar el rechazo a
la indemnizacién en estos casos,
mediante la creaciéon de determina-
das voces de danos. Al denegar la
postura tradicional del llamado da7io
biologico terminal, donde es relevante
la duracion de la supervivencia del
sujeto, se ha venido hablando de una
indemnizacién por un dano moral
subjetivo o de un dano catastrofale,
que justifica no desde el punto de vista
de una lesion psicofisica, sino por la
conciencia del deceso inminente, que
produce sufrimiento y agonia en el
sujeto antes de morir®. Por ello, se ha
llegado a indemnizar de igual forma el
dano, justificandolo desde otras pers-
pectivas, sin que hayan diferencias
sustanciales en relacion con los impor-
tes de la indemnizacion'.

3. VIDA Y SALUD

Como presupuesto de partida, se
asume que existe un derecho ala vida
y un derecho a la salud y a la integri-
dad fisica, bienes juridicos que son
constitucionalmente tutelados (arts.
2y 32 de la Constitucion italiana® y
art. 19 N° 1y N°9 de la Constitucion
Politica chilena).

12 Este se liquidaria mediante a la indem-
nizacion por una invalidez absoluta maxima
temporanea del sujeto, mas un dafio moral
en sus coeficientes maximos segln las tablas
predispuestas por el ordenamiento italiano en
estos casos. Se reenvia también con referencias
jurisprudenciales de ambas tipologia de dafios
a FranzonT (2015), p. 900.

18 Cfr. DELLACASA (2015), p. 1308.

1 Cfr. Franzont (2015), p. 900; DELLACASA
(2015), p. 1309.

15 Vgr. cfr. CARBONE (2015), p. 897.
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Estos dos bienes pueden o no inter-
accionar entre si, por ejemplo, vincu-
lando la muerte al bien salud, como
la evolucion in peius de la integridad
fisica lesionada. En este sentido, el
fallecimiento se plantearia como su re-
flejo mas importante, la mayor ofensa
posible de este bien protegido.

No se estima asi por el pleno de
la Corte Suprema italiana, que separa
estos dos aspectos no pudiéndose re-
lacionar la muerte con el bien salud.

En este sentido, en el momento
de su muerte, el sujeto ha cesado de
existir y, por ende, no puede probar
ningln perjuicio. En consecuencia,
si la victima no puede adquirir el
crédito resarcitorio, tampoco puede
transmitirlo a los herederos.

La Corte Suprema se pronuncia
no solo sobre la falta de legitimacion
activa por parte de los herederos sino,
también, sobre la imposibilidad de
adquirir un verdadero derecho por
parte del fallecido. Por ello, el bien
vida debe ser protegido solamente
durante su existencia y hasta su cese,
afirmandose que:

“la muerte, por lo tanto, no
representa la maxima ofensa
posible del diferente bien ‘sa-
lud’, perjudicado porlalesion
que ha generado la muerte”.

La Corte resucita el argumento
epicureo expresado en la carta a Me-
ceneo, por la cual se expresaba que
hay que ser feliz, ya que la muerte no
puede temerse:

“el mas estremecedor de los
males, la muerte, no es nada
para nosotros, ya que mien-
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tras nosotros somos, la muerte
no esta presente y cuando la
muerte esta presente, entonces
nosotros no somos. No exis-
te, pues, ni para los vivos ni
para los muertos, pues para
aquéllos todavia no es, y éstos
ya no son”.

La Corte Suprema afirma que,
escindiéndose la tutela del derecho a
la integridad fisica, de la tutela de la
muerte, solo son indemnizables las
lesiones procedentes de la primera, es
decir, el dafio que es consecuencia del
hecho generador. En este sentido, el
Tribunal desmonta el argumento que
la Cass. N° 1316/2014, favorable a la
indemnizacion del dano iure heredita-
tis por muerte, habia ofrecido. Esta
ultima, aun cuando asumia que, en
términos generales, el dano indemni-
zable era aquel que es consecuencia
del evento, presenta una excepcion
en el caso de dano por muerte: la
excepcion justifica indemnizar no solo
las consecuencias del evento sino que
el evento mismo que se produce, es
decir, la muerte en si.

La justificacién de la sentencia
de 2014 mueve sus pasos desde una
conciencia social mas amplia, dado
que la muerte es un suceso que vale
para todos: en este sentido, debe ser
el evento de excepcion que debe
indemnizarse. De lo contrario, se le-
sionaria el derecho primario ala vida.
Las Sezioni Unite, en cambio, rechazan
este argumento diciendo que, por si,
la indemnizacion iure propio de los fa-
miliares ya es motivo suficiente. Pero
aqui el razonamiento cae al identificar
necesariamente el estatus de familiar
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con el de heredero. De hecho, carece
de fundamentacion lo sostenido:

“pretender otorgar una tutela
indemnizatoria también al di-
funto corresponde (...) sola-
mente al contingente objetivo
de hacer lograr mas dinero a
los conjuntos”.

4. ¢ COMPENSACION O SANCION?

La justificacion principal que mueve
el razonamiento del pleno italiano,
es la funcién compensatoria de la
responsabilidad civil, denegando su
perspectiva sancionadora.

Como premisa se destaca que la
funcion totalmente reparadora no pue-
de lograrse en el dafio no patrimonial.
Aun mas, dado que esta tltima no se
ha elevado a principio fundamental
por el Tribunal Constitucional italiano,
por lo que es compatible con la exclu-
si6n de un crédito indemnizatorio'®.

No obstante, esta premisa es un
“error no justificable” del Tribunal,
dado que no hay un automatismo
entre esta afirmacion y la otra, que
limitaria de manera ilegitima el dere-
cho de los herederos”.

Se combate el papel sancionador
de la responsabilidad civil bajo la

1® La Corte Suprema se apoya sobre al-

gunas sentencias de la Corte Costituzionale:
Corte Cost. N° 132 del 1985, en Foro Padano,
1985, 1, p. 57 y ss, Corte Cost. N° 369/1996,
de 2 de noviembre, en Foro ltaliano, 1997, 1,
columna 2401; Corte Cost. N° 158/1999 en
Giurisprudenza costituzionale, 1999, p. 1173 y ss.

7 Como se destaca, esto presupondria que
la indemnizacion por muerte instantanea viene
subestimada respecto de la indemnizacion por
lesion PoNzaNELLI (2015), p. 910.

constatacion de que es este el que ha
fundamentado la indemnizacion del
dafio iure hereditatis por la sentencia
N° 1316/2014, sentencia que ha justi-
ficado que el pronunciamiento deba
realizarse por el pleno del tribunal.

La argumentacion para desmon-
tar esta funcion es doble.

Un primer razonamiento se reali-
za marcando la neta separacion entre
Derecho Penal y Derecho Privado, afir-
mando que la funcién enunciada con-
traviene el orden publico y con ello,
también, intrinsecamente, el ordena-
miento:

“la progresiva autonomia de
la disciplina de la responsabi-
lidad civil de la penal ha con-
llevado a la obliteracion de
la funcién sancionadora y de
disuasion”.

Pese a que la reflexion de la Corte
se fundan en premisas de anteriores
pronunciamientos'®, estos quedan mer-
mados por la reciente apertura que
otra sala de la Corte Suprema italia-
na —la sala primera (y no la tercera)-
hace a favor de los dafios punitivos,
aunque en su concepcion de astreinte,
y de su admision favorable al orden
publico”. Esta nueva orientacion no

18 Cass. Civ. N° 1183/2007, de 19 de ene-
ro, en Foro Italiano, 2007, 1; columna 1460 y ss,
en Corriere Giuridico, 2007, n. 4, p. 497 y ss.;
Cass. Civ. N° 1781/2012 de 8 de febrero, en
Foto ITtaliano, 2012, 1, columna 1449, en Danno
¢ Responsabilita, 2012, p. 609 y ss; cfr. PALADINI
(2015) p. 887.

19 Cass. Civ. N° 7613/2015, de 15 de
abril en www.cortedicassazione.it [fecha de
consulta: 30 de octubre de 2015], que reconoce
la conformidad del orden publico de la sen-
tencia de un juez belga que contiene un as-
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puede pasar desapercibida, aun cuan-
do la doctrina la considera como una
nueva tendencia que

“une dotes de responsabilidad
cultura la una corajosa abertu-
ra hacia el futuro”?.

Asi que, incluso si se considera
que la funcién sancionatoria reque-
riria una tipificacién de los supuestos
facticos admisibles y que en parte ya
existen en el Derecho italiano?, lo
que es cierto es que existe una tenden-
cia hacia desvanecimiento de su ne-
gacion®.

Un segundo argumento de la Cas-
sazione mueve siempre de la relacion
entre Derecho Privado y Penal. La
Corte Suprema quiere desmontar el
argumento originario formulado por
la doctrina italiana* y luego hecho
manifiestamente suyo por la de otros
ordenamientos, segun el cual es mas
conveniente matar que lesionar. Se
considera que dicha argumentacién
es: “de indudable eficacia retérica”,
aunque “en realidad sea s6lo suges-
tiva”.

La Cassazione lo motiva por la
presencia, en caso de muerte, de la
sanciéon penal, aspecto que es mas
grave y que por lo mismo, tutela el de-
recho a la vida de mayor manera res-

treinte como funcion sancionatoria en caso de
incumplimiento: cfr. PALADINI (2015), p. 887.

2 Asi BusNELLI (2015), p. 1215.

2! Se reenvia a la doctrina para algunas
tipologias tipificadas: FRanzont (2015), p. 903.

22 Cfr. BusNELLI (2015), pp. 1210-1211.

% Cfr. GIaNNINI (1992), p. 603.

24 Da una muestra de esta internaciona-
lizacion: BUSNELLI (2015), n. 4 p. 1207.
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pecto al bien salud®. En este sentido,
la finalidad de disuasion se entrega
al Derecho Penal. No obstante, el
argumento propugnado por el pleno
se debilita, no solo porque no ha sido
desarrollado de manera pertinente y
por eso se ha redactado de manera
“apresurada®®”, sino porque no tiene
en consideracion un doble factor?.
Por un lado, la argumentacién del ple-
no se resiente cuando se constata
que, penalmente el autor de un homi-
cidio culposo viene expuesto a una
condena levemente mas grave de la
que procede en caso de lesiones cul-
posas. Por otro lado, el argumento
del tribunal da lugar a una chispa que
no enciende, cuando se trata de su-
puestos facticos donde el sujeto no es
imputable penal, pero si civilmente.

5. MUCHA CARRETERA POR DELANTE

La solucién del pleno de la Cassazio-
ne claramente ha tomado partido en
relacion con la denegacion de la con-
cesion fure hereditatis del dafio por
muerte instantanea (y no en caso de
supervivencia prolongada). No obs-
tante, el recorrido es todavia muy
largo. Y lo es no solo en Italia, donde
la soluciéon que se ha adoptado es
criticable y en parte incoherente por
las razones ya mencionadas®, sino,

% Cfr. Franzont (2015), p. 903.

% Esta es la expresion de BUSNELLI (2015),
n. 4 p. 1206.

% Como observan agudamente PARDOLESI
& SIMONE (2015), p. 908.

28 Francesco BUSNELLI criticamente consi-
dera que la Cassazione, de manera expedita
se limita a enjaular los argumentos, sellando
deliberadamente, mediante afirmaciones
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también, desde la 6ptica chilena. Mu-
chos e interesantes son los puntos de
inspiracion para un debate que debe
y puede, necesariamente (re)abrirse
en Chile y que queda de momento
durmiente como carbén bajo una
ceniza, listo para volverse a prender.
Pero esta es otra historia.
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